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enunciado) para uma norma concreta:- norma juridica _. que,
por sua vez, será apenas um resultado intermédio, pois só com a
descoberta da norma dedecisão para a solução dos casos jurídico-
constitucionais, teremos o resultado final da concretização. Esta
'concretização normativa' é, pois. um trabalho técnico-jurídico;
é, no fundo, o lado 'técnico' do procedimento estruturante da
normatividade. A concretização, como se vê, não é igual à
interpretação do texto da norma; é, sim, aconstução de uma norma
jurídica". Explica ele. outrossim, que "'densificar uma norma'
significa preencher, complementar e precisar o espaço normativo .
de um preceito constitucional, especialmente carecido de
concretização, afim de tornar possível á solução, por esse preceito,
dos pro'blemas concretos. As tarefas de concretização e de
densificação de normas andam pois associadas, densifica-se um
espaço normativo (= preenche-se uma norma) para tornar
possível a sua concretização ea conseqüente aplicação a um caso
concreto" (CANOTILHO, 1993, pp. 202 - 203).
Um dos principaistemas dessa concretização
está sub judice no Supremo Tribunal Federal e aqui
me refiro à vida humana e à inviolabilidade a este
direito, amais fundamental de todos os direitos fun-
damentais, sem o qual não há sequer a possibilidade
de existência e de previsão legal de outros direitos.
Neste ponto observamos que necessário é es-
crever sobre a vida humana desde o seLÍ início e,
conseguintemente sobre os embriõ~s humanos. O
assunto apresenta vários aspectos, ta'is como: jurí-
dico, médico, ético, social, moral, religioso, cultural,.
fi losófico.
Neste artigo abordamos o tema sob ospon-
tos de vista médico e jurídico, porquanto os dois se
complementam e estão relacionados de modo In-
dissociável, segundo nosso entendimento.
Muitas questões atinentes a estes assuntos
são respondidas pela Embriologia Clinica, setor da
Medicina que estuda o embrião humano. Em nosso
pensar, é o mais belo de todos os capítulos da Medi-
cina, sendo imprescindível o conhecimentode alguns
pontos fundamentais para todos os que se dispõem
a trabalhar com o tema.
O estudo dos embríões humanos interessa
sobremaneira ao Direito, pois é ao Direito que com-
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Introdução
Neste ano de 2008, em que a Constituição da
República Federativa do Brasil completa 20 anos,
temos muito para comemorar. O Brasrl passou por
inúmeras transformações desde asua promulgaçãp,
muito já foi feito, mas, por outro lado, muito ainda
está por fazer para que a nossa lei Maior seja real-
mente cOl)cretizada'.
• Mestre em Direito do Estado pela Pontifícia Universidade
Católica de São Paulo. Médica. Advogada. Autora do livro "O
Devido Processo Legal na Constituição Brasileira de 1988 e o
Estado Democrático de Díreito"
- \ Na lição de Canotilho, "'concretizar a Constituição' traduz.se,
fundamentalmente, no processo de densificaçào de régras e
principios constitucionais. A concretização das normas consti·
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W Honüls; MISSA, op. cit., p. 478.
"Age detal forma que trates a humani-
dade, tanto na tua pessoa [grifamos}
como na pessoa [grifamos} de qualquer
3 Vida humana pré-natal e vida humana pós-natal
Esses conhecimentos e técnicas de pónta per-
mitem estabelecer a identidade genética de cada
pessoa, informa Bruno Leclerc'o. .
Éoportuno esclarecer que a identidade gené-
tica de cada pessoa hurnana é constituida pelo DNA
contido em seus genes que, por sua vez, estão em
seus cromossomos, cujo conjunto forma o seu ge-
noma. A cartografia fisica do DNA é o exame que
permite que se conheça essa identidade genética.
Neste ponto já podemos chegar a algumas
conclusões, porquanto se o que permite que se saiba
a identidadegenética de cada ser vivo é o seu genoma,
se o genoma humano confere a identidade genética
aos seres humanos (cada espécie de animaL ou de
veget~1 tem um tip'a de DNA próprio e diferente do
DNA das outras espécies), se cada uma das células
de um ser humano (exceção feita aos gametas, que
só contêm a metade - 23 cromossomos) contém o
genoma completo que Identifica aquela determina-
da pessoa humana, se o zigoto já contém o genoma
humano daquela pessoa que ele estã formando, haja
vista que ele contém a programação genética res"
ponsável pela formação daquela pessoa, e.se o ge-
noma continua o mesmo para cada pessoa durante
'toda a sua vida, isto significa que o zigoto é mesmo
uma pessoa humana em sua fase inicial de vlda,isto
é, em sua fase inicial de desenvolvimento. .
Dito de outro modo; o zigoto contém o geno-
ma humano, o patrimõnio genético daquela pessoa
humana, que é único, próprio dela, intransferivel e
irrepetivel (exceção feita aos gêmeos univitelinos-
os gêmeos idênticos), com a programação genética
para que todo o seu organismo se forme e'se desen-
volva, que a acompanhará por·toda a sua vida, e isto
constitui a identidade genética de cada pessoa hu-
mana, desde que ela era um microscópico zigoto.
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zigoto já está presente o genoma de cada um, pois é
função dele (genoma) a programação genética que
inicia, forma e desenvolve cada ser humano. E, para
que isto ocorra, o zigoto terá, necessariamente, de
estar vivo.
Deus, a natureza, a biologia, a genética, ou seja
lá em que acreditemos, forma os serés humanos a
partir de uma única célula e isto está cientificamen-
te provado e demonstrado.
2 Identidade genética
Atualmente a Ciência Genética estuda o geno-
ma humano. Segundo Jean-Noel Missa, médico e fi-
lósofo, a cartografia do genoma humano consiste em
um conjunto de operações que visam balizar o geno-
ma, com a finalidade de facilitar a seqüenciação da
totalidade dos três mil milhões de nucleotideos que
o compõem. São utilizadas duas técniCas, a saber: a
cartografia genética e a cartografia fisica'.
Acartografia genética estuda a probabilidade
de transmissão hereditária de caracteres e a carto-
grafia fisica analisa fisicamente o genoma, faz seu
balizamento, com o objetivo final de determinar a
ordem dos nuéleotideos no DNA. A cartografia fisi-
ca é realizada no conhecido exame deDNA8
Esses exames de cartografia fisica do DNA (áci-
do desoxirribonucléico) são utilizados e reconheci-
dos juridicamente nas ações de investigação e de
reconhecimento de paternidade e também na solu-
çã'a de algun.s processos penais. Trata-se do conhe-
cido "exame de DNA",
Devemos lembrar que para esses estudos po-
dem ser utilizadas quaisquer células do corpo hu-
mano, de modo que não são necessárias as células
do embrião humano,
As moléculas de DNA são a base quimica dos
genes que, por sua vez, estão situados nos cromos-
somos. O conjunto de 46 cromossomos da espécie
humana forma o genoma humano. Sabe-se que toda
a informação genética está armazenada no DNA,
esclarece Arthur Ham, médico'.
'HonOls; MISSA, op. cit., p. 385.
"HOnOIS; MiSSA, op. cit., p. 385.
o HAM, '977. pp. 57 a 59.
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ral do 12° ao 15° dia depois do primeiro dia da mens-
truação".
Blakiston (op. cit., p. 434) explica, outrossim,
que fertilização é o ato de fertilizar, é a união dos
gametas masculino (espermatozóide) e feminino
(óvulo)'.
Gilbert Hottois, filósofo e filólogo, comenta a
problemática relativa à legitimidade e às condições
da manipulação, com ou sem finalidade terapêutica,
de corpos humanos ou de suas partes em diversos
estados, desde o corpo embrionãrio [grifo nosso] ao
corpo morto, .pela biomedicina, em sociedades
plúriculturais de economia de mercado [grifamos]
(HOnOIS; MISSA, 2003, p. 190);
Hottoisdebate a questão com base no fato cien-
tificamente conhecidoe comprovadode que o corpo de
cada pessoa começa por ser processo e experiência de
metamorfoses do zigoto [grifamos] à senes.cência, pas-
sando pela adolescência (op. cit., p. 196).
Os gametas ou células germinativas masculi-
na (espermatozóide) e feminina (óvulo) são células
sexuais altamente especializadas. Cada uma contém
a metade do número normal de cromossomos da
espécie humana, ou seja, cada uma possui 23 cro-
mossomos4• São as células haplóides. O número to-
tal de cromossomos nas células de seres humanos
normais é 46. São as células diplóidess.
Um dos resultados da fecundação é a fusão
das duas células germinativas, que são haplóides
(óvulo e espermatozóide), é a formação do zigoto,
célula diplóide com46 cromossomos, o número
normal de cromossomos na espécie humana'.
Acima referimos a explicação de Keith L. Moore
de que o zigoto é o inicio do ser humano. Frisamos
que é uma única célula, Todos os seres humanos,
inclusive nós (sim, refiro-me a nós - a mim, que es-
crevo este artigo, e à senhora ou ao s.enhor que o
está lendo agora -fomos zigoto no inicio de nossas
vidas), fomos formados a partir de uma única célula,
que contém respectivamente o genoma de cada' ser
humano que ela origina. Em outras paiavras: no
; BLAKISTON. op. cit., p. 434.
4 MOORE, Keith L. op. cit., p. 12.
; MOORE, Keith L op. cit., p. 23.
'MOORE, Keith L op. cit., p. 23.
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pete a função de disciplitÍartodas as atividades hu-
manas em um Estado Dernocr'ático de Direito,
"Cuando se trata de imponer deberes o
prohibiciones piénso que conviene no olvidar que
la eficacia de los códigos éticos es sumamente
precaria, sobre todoporlo que respecta asu vigéncia
social integral, Es por e/lo que las normas morale~
requierem siempre el auxilio de la fuerza coactiva
dei orden juridico", argumenta' Ernesto Garzón
Valdéz (VÁZQUEZ, 2002, p,61),
Para melhor estudar o temá, sem termos pre-
tensão alguma de esgotá-lo, inicialmente expomos
alguns dados cientificamente comprovados, referen-
tes ao estudo embriológico, para depois explanar,
conforme nosso entendimento, o modo como o di-
reito positivo brasileiro disciplina a matéria.
1 O embrião humano
George W. Comer, médico embriologista, ex-
plica que "a fecundação de um óvulo por um esper-
matozóide é um qos maiores prodigios da natureza,
um evento no qual, de modo magnificente, peque-
nOS .fragmentos da vida animal são conduzidos à
sua finalidáde, a origem de um ser vivo [grifamos]"
(CORNER apud MOORE, 1973, p. 23).
. Keith L. Moore; médico, ensina que "odesenvol-
vimento é um procésso contínuo que se inicia quando
o óvuio é fecundado por um espermatozóide e termi-
na na morte, Éum-processo de modificações e cresci-
mento que transformam o zigoto unicelular em um
ser humano adulto muli:icelular" (MOORE, 1973, p.l),
Moore explica, outrossim, que o zigoto é a cé-
lula que "resulta da fertilização de Um óvulo por um
espermatozóide; é o inicio do ser humano"'.
Observamos que, segundo Blakiston (p. 252),
concepção em biologia "é a fecundação do óvulo
pelo espermatozóide, que ocorre na mulher em ge-
"Quém obsérva o crescimento das coisas
desde o.inicio, terá melhor visão delás."
Aristóteles, 384 - 322 a. C.
'MOORE, Keith L op. cit., p.l.
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"Conhecer as leis não é reter as palavras
delas, mas a sua força e majestade - 5cire
leges non hocest verba earum tenere, sed
vim ac potestateín".
D. 1. 3. 17 - Digesto de Justiniano.
5 O embrião humano e o princípio da dignidade
da pessoa humana
Maria Cláudia Crespo Brauner,jurista, afirma
que a idéia de dignidade humana está presente em
nossa cultura desde tempos imemoriais e, atualmen-
te, na era da tecnologia, ela se faz presente e se con-
trapõefrontaimente ao dominio da técnica sobre o
homem, à idéia de reificaçãoou instrumentalização
do corpo, da vida [grifamos] e da liberdade huma-
na 17 ,
Todos os seres humanos merecem respeito em
virtude de sua qualidade intrinseca de pertencerem à
comunidade humana. Essa qualidade é irrenunciávei
e inalienável, pois constitui um elemento a qualificar
o ser humano como tal e, portanto, deve ser protegi-
da, promovida e fortalecida pelo Direito'8
zão de sua pouca idade, nem do local ou da forma em
que foram concebidos, segundo nossa compreensão.
Estabelecer diferentes tratamentos para em-
briões humanos em razão do local onde foram con-
cebidos, em nosso pensar, é discriminação e fere
totalmente o principio da Igualdade, consagrado no
caput do artigo 5° da Constituição da República.
Nosso questionamento é o seguinte: Será que
seria possível uma matéria inanimada ser implanta-
da no útero de uma mulher e originar um ser huma-
no? Eisto porque: ou existe vida, ou não existe vida,
"tercium non datur". Se existe vida, o embrião hu-
mano "in vitro" é um ser humano vivo e, por outro
lado, se não existe vida, trata-se de matéria inani-
mada. Sabe-se, portanto" que, para formar um ser
humano, o embrião humano "in vitro"terá, obriga-
toriamente, de estar vivo, pois a matéria inanimada
nãoforma e nãodesenvoive seres humanos.
transita a trompa, o zigoto vai-se desenvolvendo,
vai crescendo em dimensões e em número de cêlu-
las, passa por cfivagem, até formar uma estrutura
chamada mórula (aproximadamente após três dias
à fecundação) e entra no útero da mãe, onde ocorre
a nidaçãb, que é a fixação do embrião humano na
parede uterina'6.
Em nosso pensar, fere o principio da Igualdade
a tutelajurídicá unicamente para embriões humanos
concebidos dentro do corpo materno. Ocorre discri-
minação entre ,os embriões humanos concebidos
dentro do corpo materno e os que são concebidos em
laboratório. Todos são embriões humanos, ou seja,
são pessoas humanas em seus primeiros dias de vida
pré-natal.
Devemos observar que os embriões humanos
"in vitro" possuem o genoma humano como os em-'
briões humanos concebidos no corpo materno, eies
se desenvolvem do mesmo modo, com as mesmas
estruturas anatômicas, com as mesmas dimensões
(embora sejam microscópicas nessa fase), com ames"
ma cronologia e têm a sua identidade genética pró-
pria, ou seja, são pessoas humanas em formação e
em desenvolvimentQ. O que diferencia os embriões
humanos "in vitro" dos embriões humanos conce-
bidos no interior do corpo materno é apenas o local
da concepção. Todos eles são seres humanos eestão
vivos.
Em se tratando de embriões humanos, enten-
demos ser importante ressaltar que a Constituição
da República, no inciso IV de seu artigo 3°, estabelece
como um dos objetivos fundamentais da República
Federativa do Brasil "promover o bem de todos [gri-
famos], sem preconceitos de origem [grifamos], raça,
sexo, cor, idade [grifo nosso] e quaisquer outras for-
mas de discriminação".
. Do citado artigo constitucional, depreende-se
que os embriões humanos, uma vez que se encon-
tram na condição de pessoas humanas em desenvol-
vimento e portanto estão vivos, tanto os concebidos
no organismo materno, quanto os concebidos em la-
boratório, não poderão sofrer discriminação em ra-
4 Embriões humanos "in' vitrd', embriões
humanos" In utera" e princípio da Igualdade
,
"Justiça é a vontade constante e perpé-
tua de dar a cada um o seu direito -
lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi"
D. 1.1. 10 pr. - Digesto deJustiniano
gumentação que pretende ser científica, a legitima-
ção, no plano ético, da experimentação no embrião
humano [grifo nosso] com menos de quatorze dias.
Deste modo; o pré-embrião é apresentado mais
como material biológico do que como sujeito po-
tenciai" (HOTTOIS; MISSA, op. cit., p. S33).
Observamos que, na fase inicial de sua vida, o
embrião humano, ao contrário do que pensam al-
gumas pessoas, tem, sim, a forma humana. O que
ocorre é que a sua forma e as suas dimensões são
compatíveis com a sua pouca idade. Do mesmo modo
que o neonato ainda não tem dentes e tanto o seu
sistema imunológico como o seu sistema nervoso
ainda não estão completamente desenvolvidos e
não é por estas caracteristicas que ele deixa de ser
uma pessoa normal. Isto porque o que é considera"
do normal para os seres humanos, obviamente
dento de certos critérios médicos, varia de acordo
com a faixa etária da pessoa..
Os dados acima relatados assumem importân-
cia relevante quando se trata de embriões humanos
"in vitro Jl, consoante nosso entendimento. E isto
ocorre porque esses embriões humanos são exata-
merite iguais-tanto em estrutura anatômica, quan-
, to em dimensões - aos embriões humanos concebi-
dos dentro do corpo materno.
A proteção juridica conferida pelo direito po-
sitivo brasileiro não se restringe apenas ao embrião
humano "in utero", haja vista que a concepção nor-
malmente ocorre na trompa de Falópio'5 e depois o
zigoto migra para o útero materno. À medida que
outro, sempre também como Um fim e
nunca unicamente como um meio".
Emanuel Kant
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A vida humana divide-se em dois periodos: a
vida pré-natal e a vida pós-natal. O nascimento é
um evento dramático durante o desenvolvimento,
porém devemos acentuar que, além do crescimen-
tó, importantes mQdificações ocorrem depois do
nascimento e continuam a ocorrer até a velhice, ex-
plana Keith Moore".
Durante a vida pré"natal, a pessoa humana que
se está desenvolvendo terá várias denominações de
acordo com a sua idade, a saber: 1) zigoto, 2) mórula,
3) blastocisto ou blástula, 4) embrião, 5) feto. Acen-
tue-se que os mais importantes avanços no desen-
volvimento acontecem durante os dois primeiros
meses de vida pré-natal, sustenta Moore".
Observamos que existem nomes diferentes
para cada fase da vida pré-natal, que são os acima
referidos, do mesmo modo que ocorre na vida pós-
natal: recém-nascido, lactente, criança, adolescen-
te,jovem, adulto, idoso.
Emborao termo embrião seja freqüentemen-
te usado para pequenos seres humanoscom menos
de quatro ou mais de sete semanas, esses estadios
não são incluidos no periodo embrionário, que se
estende desde o inicio da quarta semana até que o
embrião atinja a extensão de 30 mm. Com freqüên-
cia este cumprimento é alcançado cerca de 49 dias
após a fecundação'J, explana Moore.
Depois que tudo isso ocorre, aproximadamen-
te no inicio da oitava, semana, inicia-se o periodo
fetal e vai até o nascimento, quando tem inicio a
vida pós-natal '4.
Marie-Hélêne Pariseau, bióloga e filósofa, ex-
plica que "por 'pré-embrião' designam certas pesso-
as etapas do desenvolvimento do embrião humano
[grifamos] com menos de quatorze dias. Esta deno-
minação visa permitir, do ponto de vista de uma ar-
"MüüRE, ap. cit., p. 01.
12 MODRE, op. cit., p. 01.
"MüüRE, op. cit., p. 54.
'4 MODRE, op. cit., p. 01. '5 MODRE, op. cit., p. 22. 16 MODRE, op. cit., p. 29.
"BRAUNER, 2003, pp. 168 e 169.
," BRAUNER. op. cit., p. '69.
n BRAUNER, ap. cit., p.16g.
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pois é a partir deste momento que se inicia a prote-
ção do direito pátrio a eles.
Em se conhecendo ofato de que a vida humana
começa com a concepção- como nos esclarecea Em-
briologia Clínica - e, llma vez que a Constituição da
República, no caputdoseu artigo 5°, ao determinar a
inviolabilidade do direito à vida, não restringe ex-
pressamente esta proteção à vida pós-natal, mas o
faz tutelando a vida humana em sua totalidade (vida
pós-natal e vida pré-natal, o que inclui os embriões
humanos "in vitra'), em nosso entendimento, a tute-
Ia constituciQnal inicia-se com o início da vida huma-
na, que ocorre no momento da concepção.
Ó Código Civil, em seu artigo 2°, determina
que "a personalidade civil da pessoa começa com o
nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a
concepção [grifamos], os direitos do nascituro".
Em nosso pens,ar, a proteção consagrada no arti-
go 5° da Constituição da República é bem mais ampla
do que a do Código Civil, que está aela subordinado.
Celso Bastos explana que "não se dá conteú-
do à Constituição a partir das leis", o que significa
que a fórmula a ser adotada para a explicitação dos
conceitos opera sempre "de cima para baixo", o que
confere segurança à suas definições".
Ele explica, outrossim, quea ínterpretação
constitucional nunca deve ser feita de modo inver-
so, porquanto "procede-se à interpretação do orde-
namento juridico a partir da Constituição"".
As afirmações feitas acima valem para.todoe
.qualquer ramo do direito infraconstitucional, inclusi-
ve para o Direito Civil. Neste sentido, cremos ser opor-
tuno referir o seguinte esclarecimento de Canotilho:
"no àmbito dos direitos fundamentais, nem sempre
será possivel o recurso a tais critérios civilisticos, sob
pena de, a pretexto de se aplicar a regra da capacidade
de fato, terminar-se por restringir indevidamente di-
reitos fundamentais [grifamos]"''.
"Não é a personalidade que justifica a titula-
ridade de direitos por parte do ser humano, antes é
a qualidade de ser humano [grifo nosso] que envol-
n BASTOS, 1999, p. 101.
"BASTOS. op. ci!., p. 102.
- '; CANOTILHO apud MENDES; COELHO; BRANCO, ap. ci!., p. 168.
20 Anos da Constituição Federal do Brasil / ·20TH Anniversary ar lhe Constitution .
'; MENDES; COELHO; BRANCO, 2002, p. 198.
"MENDES; COELHO; BRANCO, ap. cit., p. 198.
'; MENDES; COELHO; BRANCO, ap. ci!., p. 212.
"MENDES; COELHO; BRANCO, ap. cit., pp. 212 e 213.
to deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da <:oncepção. Ninguém pode ser privado
da vida arbitrariamente." - . .
Neste ponto já ~possível oentendimento de que,
por determinação constitucional, temos uma Emenda
Constitucional a determinar que a vida humana seja
protegida a partir do momento da concepção.
Gilmar Mendes afirma que o constituinte reco-
nheceu que os direitos fundamentais são elementos
integrantes da identidadee da continúidadeda Cons-
tituíção, ao considerar ilegítima qualquer reforma
constitucional tendente a suprimi-los (art. 66, §4°)'J.
Ele sustenta que "se se pretende atribuir aos
direitos individuais a eficácia superior à das normas
meramente programáticas, então deve-se identificar
precisamente os contornos e limites de cada direito,
isto é, a exata definiç~odo seu ambito de proteção"".
Não é raro que a definição do ãmbito de prote-
ção de determinado direito dependa de uma inter-
pretação sistemática, abrangente de outros direitos
e disposições constitucionais e que muitas vezes a
definição do ãmbito de proteção somente será co-
nhecida com o confronto com eventual restrição a
esse direito, explana Gílmar Mendes".
Com ofito de realizar a sistematização, pode-se
afirmar que a definição desse ãmbito de proteção exi-
ge a análise da norma constitucional garantidora de
direitos tendo em vista: a) "a identificação dos bens
jurídicos protegidos e a amplitude dessa proteção(âm-
bito de proteção da norma)", b) "a veríficação das pos-
siv.eis restrições contempladas, expressamente, na
Constituição (expressa restrição constituciona~ e iden-
tificação das reservas legais de indole restritiva" '6.
No direito pátrio, consiste em direito indis-
ponívelo direito à vida, como também é direito in-
disponivelo direito ao próprio corpo e aos próprios
. órgãos, e isto vale "erga omnes".
No que respeita aos embriões humanos, a dis-
cussão ficou reduzida à questão de se saberem que




6 O embrião humano e a Constituição da Repú-
blica
Aconclusão a que se chega é que a defesa da
dignidade da pessoa humana deve permear toda a
discussão.que envolva a biotecnologia e a necessida-
de de fixação de limites precisos a assegurar a prote-
ção.da pessoahumana, em sentido integral, indepen-
dentemente de sua condição social, cultural, racial,
sexual, religiosa, pondera Maria Cláudia Brauner",
"Nãovamos nosesquecernuncadequeé uma Cons-
tituição que nós estamos interpretando- We musi
never forget that is a constitution that we are
expounding-Maciloc v. Marylanel, em 1819".
Juiz Marshall
No art. 1° da Constituição da República, em seu.
inciso 111, está consagrado o principio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Repú-
blica Federativa do Brasil, Oque significa que toda a
Constituição e toda a legislação infraconstitucional
terão de ser interpretadas à luz desse principio, conso-
ante nosso pensamento. .
AConstituição da República determina, no caput
do seu artigo 5°, que "Todos [grifamos] são iguais pe-
rante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito à vida [grifamos], â
liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade" .
nos termos de seus incisos e parágrafos.
O parágrafo 3° deste mesmo artigo determina
que "os tratados e convenções internacionais sQbre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serão equi-
valentes às emendas constituciofl3is [grifamos]".
O Pacto de San José da Costa Rica, do qual O'
Brasil é signatário, em seu Capitulo 11, que trata dos
direitos civis e politicos, em seu artigo 4° trata do
direito à vida e no inciso número um deste mesmo,
artigo prescreve o seguinte: "Toda pessoa [grifamos]
tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direi-
absoluto, a dignidade da
pess()a humana e, neste sentido, entende-se que a
pessoa humana éum,minimum invulnerável que
deve ser assegurado portodo estatutojuridico, pois
ainda que se opte, em determinada situação, pelo
valor coletivo, essa opção não poderá nunca sacrifi-
car ou ferir o valor da pessoa huma,na'9.
No mesmo sentido o entendimento de Sarlet,
ao afirmar que "a constatação de que a dignidade
da pessoa humana [grifo nosso] é simultanea,men-
te limite etarefa dos poderes estatais e, da cotTlUni:'
dade emgeral, de todos e de cada um, cOnstitui uma
condição dúplice esta que também aponta para uma
simultãnea dimensão defensiva e prestácional da
dignidade" (SARLET apud BRAUNER, op. cit., p. 169).
O inciso III do artigo 1° da Constituição da Re-
pública estabelece a. dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da República Federativá
do Brasil. Ora, fundamento é base de sustentação, é
alicerce, o que significa que a dignidade da pessoa
humana é um dos valores basilares de nosso ordena,
mento júridico, de maneiea que toda a legislação pá-'
tria, incluindó a própria Constituição,terá este valor
como diretriz, conforme nosso pensamento.
, Observamos que tanto a República quanto a De-
mocracia são originadas no principio da Igualdade, que,
por seu turno, origina o principio da Liberdade, visto que
não há hierarquia entre iguais, não é licito que uma pes-
soa humana seja p\oprietária de outra pessoa humana'°.
Ora, não há a possibilidade de se garantir a
invioiabilidade do direito à- vida, á liberdade e á
igualdade sem se pensar em dignidade da pessoa
humana como valor basila r e fundante de nosso or-
denamento juridico".
"Como se vê, os principios são norm'as imedi-
atamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser
atingido. Como bem define Ota Weinberger, um fim
ê idéia que exprime uma orientação prática. Elemen-
to constitutivo do fim é a fixação de um conteúdo
como pretendido", argumenta Humberto Ávila
(ÁVILA, 2006, p. 79).
•, SANTOS,_1999, p, 94.
'>"MOURA, 2007, PAS.
"MOURA, ap. ci!., p. 4S.
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direito e não ocorre o inverso em face do direito
positivo brasileiro.
"Sujeito do interesse ê o homem, o·bem é o
seu objeto" na lição de Moacir Amaral Santos (1992,
P·4), .
Eis o nosso questionamento: É possível,pe-
rante o direito positivo brasileiro, que urn objeto de
direito tenha interesses ou que tenha liberdade?
Segundo entendo, isto não é posslve/, porquanto o
direito positivo brasiieiro não abriga tal absurdo
jurídico. Deste modo, não é possivel falar-se em li-
berdade da Ciência, nem em interesse da Ciência em
face do direito pátrio.
O que está esta belecido na Constituição da
República é a inviolabilidade do direito á vida das
pessoas humanas, de acordo com o principio da
dignidade da pessoa humana e o direito que essas
mesmas pessoas humanas têm ao progresso das
ciências tendo em vista o bem público, segundo
entendemos.
"Sempre que exista uma situação de concor-
rência aplicativa ou de tensão entre, por um lado, os
valores da dignidade da pessoa humana e, por ou-
tro lado, quaisquer outros principios, tem sempre
de prevalecer a solução dotada de maior conexão
imediata oU.diretamente baseada na dignidade hu-
mana e na inviolabilidade dessa mesma vida", en-
tende Jesus Gonzáles Pérez (PÉREZ apud OTERO, op.
cit., p. 45).
Se analisarmos o artigo 218 da CdnstituiÇão e
seu parágrafo primeiro, constatamos que, em reali-
dade, está prescrito que todas as pessoas humanas
têm direito ao progresso das ciências, respeitados o
principio da dignidade da pessoa humana e a invio-
labilidade do direito à vida, na medida em que este
progresso atenda ao interesse das pessoas humanas
coletivamente consideradas, direta ou indiretamen·
te, e não apenas de alguns individuos ou de alguns
pequenos grupos de indivíduos isoladamente consi-
derados porque isto seria discriminatório, o que a
Constituição veda expressamente em seu artigo 3°, IV,
em que determina que constitui um dos objetivos fun-
damentais da república Federativa do Brasil promo-
ver o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minação, consoante nosso entender.
No inciso IX do artigo 5° da Constituição da
República está prescrito que "é livre a expressão da
atividade intelectual, artistica, cientlfica [grifamos]
e de comunicação, independentemente de censura
.ou licença".
Inicialmente observamos que a liberdade dis-
ciplinada neste inciso, obviamente está sujeita à le-
gislação vigente no País, ou seja, não é absoluta nem
irrestrita. Além disto, essa liberdade cientlfica não é
sujeito de direitos em face de nossa legislação. As
pessoas humanas são sujeitos de direltos.em face
do d[reito positivo brasileiro.
AConstituição assegura, no caputdo seu arti-
go 5°, os direitos ali estabelecidos, aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais,ou seja, àspesso-
as humanas. Estas é que são os titulares dos direitos
fundamentais, explicita José Afonso da Silva (SilVA;
2006, p. 64).
Como é possivel cogitar um direito absoluto à
liberdade cientifica? Direito de quem? Quem é o titu-
lar do direito à liberdade cientifica? O artigo 5° da
Constituição da República disciplina"Direitos e De-
veres Individuais e Coletivos", ou seja, as pessoas
humanas, individual e,coletivamente consideradas,
são titulares desses direitos, sempre com fundamen-
to no principio da dignidade da pessoa humana, haja
vista que a Constituição não prevê nenhuma exceção
a este principio, consoante nosso entendimento.
O artigo 218 da Constituição da República, em
seu parágrafo primeiro, determina que "a pesquisa
cientifica básica receberá tratamento prioritário do
E,stado, tendo em vista o bem público e o progresso
. das ciências". '
Isto significa, segundo penso, que todas as pes-
quisas cientificas deverão ter as duas finalidades con-
comitantemente; o bem público e o progresso das
ciências, ou seja, é necessá'rio saber se determinadas
pesquisascientificas interessam às pessoas humanas,
consideradas coletivamente. Os possiveis resultados
serão benéficos para todas as pessoas humanas?
Devemos referir que a 'Ciência, como também
o seu progresso, são conceitos indeterminados, abs-
tratos, pois são criações cerebrinas do homem e são
objetos de direito. As pessoas humanas são os sujei-
tos de direito destinatários do artigo 5° da Consti-
tuição. O objeto de direito se submete ao sujeito deEmanuel Kant
"A ciência (procurada mediante a criti-
ca e conduzida com método) é a porta
exigua que conduz à doutrina da sabe-
doria".
restringida, por legislação infraconstitucional. Teria de
perl1)itir expressamente alguma restrição para quefos-
se possivel ao legislador infraconstitucional positivá-
la. .
Em nossa compreensão nem mesmo é
admissivel interpretação da própria Constituição que
restrinja o que o seu artigo 5° não permitiu expres-
sa.mente que fosse restringido.
"Nessa dimensào, os direitos fundamentais
contêm disposições definidoras de uma competên-
cia negativa do Poéler Públíco, que fica obrigado,
assim, a respeitar o núcleo de liberdade constitucio-
nalmente assegurado", declara Hesse (apud MEN-
DES, 1998, p. 33).
"A garantia de inviolabilidade da vida huma-
na impõe ao poder público o dever de preservar o
direito à vida [grifamos] pré-natal e pós-natal de
todos e até de modo reforçado quanto mais frágil
for essa manifestação de vida humana [grifamos]
ou mais insuficiente ou débil for o seu titular", en.
tende !ves Gandra (MARTINS apudOTERO, op. cit.,
P·38).
"É que a Constituição não se limita a reconhecer
um direito de vida, enquanto expressão de conserva"
ção de uma vida [grifamos] já nascida, envolvendo
também a garantia de um direito ávida, traduzido no
desenvolvimento de todas as manifestações de vida
humana [grifo nosso], incluindo o direito ao nasci-
mento [grífamos]", pondera Rabindranath Sousa
(SOUSA apud OTERO, op. cit., p. 38).
Em decorrência do acima exposto, entende-
mos que a legislação infraconstitucional não pode-
rá permitir a eliminação de nenhuma vida humana, .
seja em que fase for, tanto na vida pré-natal, quanto
na vida pós-natal por afrontar diretamente a invio-
labilidade do direito à vida estabelecida no "caput"
do artigo 5° da Constituição da República.
7 Conflito aparente entre inviolabilidade do
direito à vida e atividade científica
;o MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 215.
"CANOTILHO, '9.93, p. 601.
"CANOTILHO, op. cit.; p. 602.
33 CANOTILHO, op. cit., p. 602.
"CANOTILHO, op. cit., p. 602.
;; CANOTILHO, op. clt., p. 602.
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a natural titularidade de certos direitos e que,
conseqüentemente, justifica o reconhecimento da
personalidade juridica: a personalidade jurldlca é
sempre úma conseqüência e nunca a causa da titu-
laridade de direitos inatos ao ser humano [grifamos],
pondera Paulo Otero (OTERO, '999, p. 44)..
"A vida [grifamos], a possibilidade de ir e vir,
a manifestação de opinião e a possibilidade de reu-
nião preexistem a qualquer disciplina juridica", afir-
ma Gilmar MendeS'°.
Na doutrina de Canotilho" aprendemos que
somente se deve falar em uma restrição de direitos
. quando há uma efetiva limitação do ámbito de pro-
teção desses direitos. Para que seja possivel afirmar
que existe uma autêntica restrição de direitos, neces-
sário é que se desenvolva um procedimento metódi-
co com o fim de iluminar as seguintes interrogações:
1. Existe uma efetiva restrição no âmbito de
proteçâo de norma consagradora de um direito, li-
berdade e garantia?"
2. Existe uma autorização constitucional para
essa .restrição?"
3. Há correspondência desta restrição com a
necessidade de salvaguardar outros direitos ou In-
teresses constitucionalmente protegldos?34
E, somente no caso de serem afirmativas to-
das as respostas referentes ãs perguntas acima refe-
ridas, é feita a seguinte indagação:
A lei restritiva observou os requisitos expres-
samente estabelecidos pela Constituição: necessi-
dade, proporcionalidade, generalidade e abstração,
não retroatividade, garantia do núcleo essencial?"
A Constituição da'República protege;) invio-
labilidade do direito à vida nos termos dos incisos e
parágrafos do seu artigo sO.·Verificamos, portanto,
que a Constituição não restringe a proteção da vida
humana à aquisição da personalidade civil nem a
nenhuma outra condição preestabelecida, nem
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so iegai, com uma única exceção, que é a do inciso
XLVII do artigo 5° da Constituição da República46,
A Constituição de 1988 é a primeira Constitui-
ção pátria a prescrever de maneira expressa á garantia
do devido processo legal, Ela adotou esse principio e
os princípios que dele derivam do due process of
iaw positivado no direito dos Estados Unidos da
América, que por sua vez o "herdou" do due process
oflawconsagrado no direito inglês., e compatibilizou
esses princípios ao ordenamento juridico brasilei_
ro, pois ele apresenta características próprias, Hou-
ye, com essa compatibilização, a adaptação do due
proces5 oflaVi/e dos principias dele aç!vindos ao sen-
timento de Justiça do povo brasileiro, segundo nos-
sa compreensão47 ,
Dentre os vários principios originados pelo
due processof iaw, estão os seguintes: 1, o direito
de ser informado da natureza e causa da acusacão
(fair notice), 2, o direito do acusado de ser confr6n-
tado com as testemunhas favoráveis e com as ad"
versas e 3, direito a um processo compulsório para
obter as testemunhas em favor do acusado (Emen- ,
da nO 6 da Constituição dos Estados Unidos), Estas
garantias são decorrência do principiado contradi-
tório e da ampla defesa, prescritos notexto da Cons-
tituição de 1988, Aeficácia da tutela jurisdiciOnal dé
um direito subjetivo necessita, sempre, da,informa-
ção, em càncordãncia com normas processuais,Por
isto, o tituiar da situação antagônica a quem aforou
a ação judicial deverá ser informado a respeito do
aforamento da açã048 ,
Além das indigitadas garantias expressas, exis-
tem as garantias implicitas decorrentes da prescrição
contida na 9' Emenda da Constituição dos Estados
Unidos, a determinar a inclusão, aos direitos indivi·.
duais, dos direitos que já estão mantidos pelo povo,
46 Art. 5°, XLVllôa CR - "Não haverá penas: a) de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX". Art. 84 da
CR -"Compete privativamente ao Presidente da República: XJX-
declarar guerra, no caso de agressão estrangeira, autor.izado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no
in~ervalo das sessões legislativas e, nas mesmas condições,
decretar, total ou parcialmente, a mobilização nacional."
"MOlJRA, op, cit., p, 84,
's TlJCCI; CRUZ ETlJCCI, 1989, pp, 28 e 29,
J0:"'nosda_~onstitui~ão Federaljo Brasil./ 20Tl! Anniversary of lhe COl1stitutiOI1
. - .. - _.
que se tinham esquecido? Com certeza
que as havia, Écerto que a lógica é in,
quebrantável, mas não se pode opor a
úm homem que quer viver [grifamos],
Onde estava ,o juiz que nunca tinha vis-
to? Onde estava o alto tribunal ante o
qual nunca comparecera?"
O Processo - Fram; Kafka
43 SILVA, '999, pp.116 e 117.
"ATAlIBA, 1985, p, 94,
"MOURA, 2000, p, 80,
Um Estado de Direito possui as seguintes ca-
racterísticas; submissão ao império da lei, a divisão
poderes, o enunciado e a garantia dos direitos
na iição de José Afonso da Silva43, Ge-
raldo Ataliba acrescenta mais uma característicá 'a
Fçj'aclo de Direito: a ,éubmissão à jurisdiçãa'4,
No inciso LlV do artigo 5° da Constituição da
República está prescrito que "ninguém será privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
iegal [grifamos]", e seu inciso LV determina que "aos
litigantes, em processo judicial [grifamos] Oe! admi-
nistrativo, e aos acusados em geral são assegurados
'o contraditório e a ampla defesa [grifo nosso], com
recursos a ela inerentes", Verifica-se que
devido processo iegal aplica-se a todos os proces-
sosjudiciaisem que existam litigantes ou acusados,
Observamos que a norma não comporta nenhuma
exceção''', consoante nosso entendimento,
Por "Iitigio entende-se a demanda propostà
em justiça, quando é contestada", Deste modo, so,
mente há litígio em processo contencioso quando
há formação de juízo para discussão da causa, afir'
ma de Plácido e Silva (1991, p, 100),
Todas as consagrações de direitosindividuais
estabelecidas pela Constituição da República supõem
a existência de alguns direitos básicos da pessoa hu"
mana [grifo nosso], os quais pairam até mesmo aci-
ma do Estado, pois este tem como um de seus fins
principais a garantia desses direitos, expõe Vicente
Greco Filho (1993. p, 15),
Verificamos, outrossim, que não há a previsão
de pena ife privação da vida em nossD devido proces-
-
"HünüIS; MISSA, op, cit., p, 3",
"HünüIS; MISSA, op, cit., p, 3",
"Como se se acendesse de repente uma
luz, abriram-se as folhas de uma janeia,
violentamente separadas, nela apareceu
um homem deigado, de débil aspecto
àquela dlstãncia e àquela altura, que se
Inclinou para fora e estendeu os braços
ainda mais distantes para a frente,
Quem era? Um amigo? Uma criatura
bondosa? Alguém que participava de
sua afilção? Aiguém que queria socorrê-
lo? Era ele o único? Era ainda possivei
alguma ajuda? Não haveria objeções de
Edith Déleury, jurista, sustenta 'que o compro-
misso ético em que é baseada á aceitação da superpro_
dução de embriões humanos e do seu congelamento
conduz a um raciocínio em cascata: a lógica obrigaria a
aceitar, conseguintemente, a doáção e a experimenta-
ção no embrião humanoe finalmente a sua destruição,
haja vista que o embrião humano objeto de experiên-
cias não poderá ser reimplantado e que a conseqüên-
cia será a destruição desse embrião 4',
Esse encadeamento apresenta riscos e, portan-
tO,5uscita algumas questões, "Não seremos condu-
zidos a coislficar [grifamos] o embrião? Não haverá
uma contradição com o postulado de base, qe!e é o
do respeito pela dignidade da vida humana: prima-
zia do desejo, primazia da tecnociênéia ou ética mí-
nima?", questiona Deleury4',
Em nosso modo de .entender o assunto, a res-
posta é clara e evidente: em face do direito positivo
brasileiro essas pesquisas não são permitidas, Isto
significa que não se pode fazer estudos experimen-
tais, que na verdade são experiências, com pessoas
humanas no Inicio de suas vidas, ou seja, durante a
vida pré-natal, e neste período estão incluidos os
embriões humanos, A vedação constitucionalini-
cia-se quando se inicia a vida humana, o que ocorre
no exato momento em que há a concepção e se for-
ma o zigoto,
9 O embrião humano e o devido processo legal
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"HünüIS: MISSA, op, cit" p, 138,
;; HünülS; MISSA, op, cit" p, 178,
"HünüIS; MISSA, op, cit" p, 307,
"HünüIS: MISSA, op, cit., P,534,
'0 HünüiS; MISSA, op, cit" p, 308,
De tudo o que foi acima exposto, depreende-
mos que não há conflito algum de interesses, sendo
em alguns<:asos um conflito apenas aparente,Já que
os titulares dos direitos mencionados são as pesso-
as humanas e que todas são os titulares dos mes-
mos direitos concomitantemente,
8 O embrião humano e a pesquisa científica
No que se respeita aos meiosde pesquisa cien"
tifica, devemos indagar: Quem e/ou o quê poderá ser
objeto dessas pesquisas? Em quais circunstãncias, em
que condições é permitida, em face do direito posi'
tivo brasileiro, a pesquisa cientifica com seres hu-
manos? E com seres humanos vivos, incapazes de
expressar o seu consentimento ou a falta deie? E
quando. se sabe, "a prior!", que essas indigitadas
experiências inexoravelmente causarão a destruição
e, conseguintemente, a morte desses seres human,?s36
(é fato notório, cientificamente comprovado e tute-
lado pelo Direito que somente é possivel matarquem
estâ vivo) incapazes de manifestar a sua vontade?
"A regra do consentimento permite o respei-
,to peja pessoa" afirmá Marie-Hélêne Parizéau, Ela
entende que as categorias de pessoas incapazes de
consentir estão agrupadas sob o termo "populações
vulneráveis.1I37 •.
Ela explica que "a experimentação no embrião
humano (grifamos], 'strictu sensu', consiste em ad-
quirir conhecimentos biomédicos, de ordem
cognitiva ou terapêutica por intermédio de estraté-
gias experimentais [grifamos]"''.
Importante é explicitar que a experimentação
no embrião humano implica, necessariamente, a
destruição dele após a sua manipulação, relata
Marie-Hélêne Parizeau39 , Certos. cientistas chamaram
pré:embrião ao embrlãD humano com ménos de
quatorze dias, Esta expressão foi objeto de críticas,
pois o termo induz a uma "dessubjetivização" do
embrião humano nos seus estádios de desenvolvi-
mento ma'is precoces, comenta Parizeau40,
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serão elas representadas pelos seus representantes
legais: pais, tutores ou curadores",
. De acordo com o artigo 9° do Código de Pro-
cesso Civil, "será dado curador especial: I - ao inca-
paz, se não tiver representante legal, ou se os interes-
ses deste colidirem com os daquele",
Importante é verificar que, uma vez que a vidà
protegida pelo caput do artigo 5° da Constituição
da República não se restringe à vidá pós-natal, até
porque é necessário que o periodo de vida pré-natal
transcorra para que a vida pós-natal possa aconte-
cer, portanto, são Incapazes menores todos os
nascituros, em todas as fases de sua vida pré-natal
desde o zigoto, Incluindo embriões e fetos, segundo
pensamos,
Verificamos que em alguns processos penais
o sujeito passivo é o feto: no crime de auto-aborto
(art, 124 do CP) e no aborto provocado por terceiro,
em que o feto e a gestante são sujeitos passivos.
Há jurisprudência do Supremo Tribunal Fede-
ral no sentido de que a proteção jurldlca existe des-
de a fecundação: "Pode ocorrer aborto desde que
tenha havido a fecundação" (STF, RTJ 1201104),
Isto significa que a pessoa humana pode ser
parte em um processo segundo a1egislação brasi-
leira desde o inicio de sua vida, que ocorre no Ins-
tante da fecundação, segundo depreendemos do que
foi acima exposto,
Nascituro é o que vai nascer e Isto Inclui
zigotos, embriões humanos "in utera", embriões
humanos "in vitro", embriões e fetos normais etam-
bém os portadores de alguma anomalia, em nosso
entender.
aÓrgão Especial do Tribunal deJustlça de São
Paulo reconheceu o direito de um feto de entrar com
uma ação judicial para garantir o atendimento mé-
dico da mãe. Nem o referido tribunal, riem o Superi-
or Tribunal de Justiça têm conhecimento de casos
semelhantes".
No direito romano, o nascituro não era consi-
derado ainda um ser humano, pois era considerado
parte das vísceras do corpo da mulher. Entendiam
"SANTOS, op. cit., p. 350.
60 Fonte: Folha On line: 08.01.07.
Decorrência lógica do princípio da Igualdade
perante a Lei, estabelecido no caput do artigo 5° da
Constituição da República, é o princípio da Igualda-
de perante o Julz'8, estabelecido no artigo 125, I do
Código de Processo Civil, nos seguintes termos:
, "a juiz dirigirá o processo conforme as dispo-
sições deste ~ódigo, competindo-lhe: I - assegurar
às partes igualdade de tratamento,"
As pessoas absolutamente incapazes o são
também para estarem por si mesmas em juizo, pois
lhes falta a capacidade processual, é dizer, falta-lhes
iegitimatio ad processum, leciona Moacyr Amaral
Santos (1992, p, 350).
Em uma relação processual em que essas pes-
soas sejam partes, pela sua absoluta incapacidade,
10 O embrião humano e o princípio da Igualdade
perante o Juiz
ou de qualquer outra forma de discriminação,,, con-
clusão lógica que deflui de tudo o que foi acima ex-
posto é que o embrião humano, bem comoo nascitu-
ro, em todas as fases de sua vida pré-natal têm direi-
to ao devido processo legal sempre que a sua vidaou
os seus interesses sejam ameaçados, E, nesses casos,
todos os prlnclplos e garantias que compõem o devi,
do processo legal devem ser observados, posto que o
contraditório e a ampla defesa lhe são constitucio-
nalmente garantidos e assegurados.
"Quem está no útero é protegido Igual-
mente, como se estivesse in rebus
humanis, todas as vezes que se pergun-
ta das vantagens do próprio parto: em-
bora de modo algum favoreça a outro
antes de nascer - Qui in utero est,
perinde ac si in rebus humanis esset
custoditur, quotiens de commodis
ipsius partus quaeritur: quamquám alii
antequam nascaturnequaquam prosit",
D, 1,5,7- Digesto de Justiniano
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Além destas garantias, outras estão positivadas
nos Incisos do artigo 5° da Constituição da República,
que trata "Dos Direitos e Garantias Fundamentais".
Consoante entendimento de Willls Santiago
Guerra Filho, tanto a filosofia do Direito, quanto a
teoria do Direito apontam no sentido de uma refle-
xão sobre os procedimentos por melo dos quais ele
é realizado, com a preocupação de estabelecer parã-
metros de Justiça e racionalidade para balizá-los, A
Justiça e a racionalidade deverão ser alcançadas, pelo
Direito, por intermédio dos referidos procedimen-
tos",
Guerra Filho faz referência ã doutrina do filó-
sofo norte-amerlc"no John Rawls, segundo a qual a
Justiça está indissoluvelmente ligada ao procedi-
mento de sua realizàção, dai a idéia que Rawls busca
em Brian Barry, de uma "Justiça Procedimental"",
Atualmente a cláusula do devido processo le-
gai é entendida como o direito ao procedimento
adequado, porquanto o processo deve ser conduzi-
do sob o comando do contraditório, deve ser ade-
quado ã realidade social e deve, outrossim, atender
adequadamente à relação material-controvertida".
Na ordemjurldlca brasileira, em nosso pensar,
o devido processo legal apresenta conte0do proces-
sual, pois disciplina normas de conteúdo processual
e apresenta, também, conteúdo material, haja vista
que a Constituição declara ser um direito fundamen-
tai a todos os brasileiros e estrangeiros residentes
no pais a proteção de seus direitos, seja aos que.lnc
voquem a tutela jurisdicional, ou seja referente a
processos administrativos".
Se partirmos do entendimento de quetodasas
pessoas humanas têm direito ao devido processo le-
gai nos casos em que seus direitos estão ameaçados,
e que o bem de todos deve ser promovido sem pre-
conceito de origem, de raça, de sexo, de cor, de idade
"GUERRA FILHO, 2002, p. 49.
'S GUERRA FILHO, op. cit., p. 49.
,ó MOURA, op. cit., p. 95.
"MOURA, op. cit., pp. 63 e 64.
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"CASTRO, 1989, p. 36.
"CASTRO, op. cit., pp. 36 a 38.
ó' MOURA, op. cit., p. 92.
"BASTOS: MARTINS, 1988, pp. 169 a 174.
;; MIRANDA apud NERY JR., op. cit., p. 84.
Essa emenda, segundo Siqueira Castro, adota a teo-
ria jusnaturaiista de direitos "pré-constitucionais"
e "pré- estatais", a serem observados pelo Estado49 ,
Entre as garantla.s Implícitas, consoante expla-
na Siqueira Castro,.exlste o direito a ter "o seu dia na
corte" (his day in the Court), o direito a ser ouvido o
quanto antes em audiência judicial (prompt
hearing), o direito a contraditar argumentos e a co-
nhécer e se pronunciar sobre os documentos junta-
dos pela acusação, o direito de qualquer suspeito de
Infração criminal ser notificado pela autoridade 1'0'
Ilcial da sua prerrogativa de poder permanecer caia-
do e de ser assistido por um advogado nomeado
peia Justiça, caso não tenha condições de contratar
um profissional habilitado a proporcionar a sua de-
fesa 5',
Em nossa Constituiçãoestas garantias estão com"
preendldas no principio da Inafastabllldade do contro-
le jurisdicional (art, 5', XXXV), no principio do
contraditório e da ampla defesa (art, 5°, LV) e tam-
bém no principio da igualdade processual (Inci-
sos LV e LXXIV do art, 5°), prlnclplos que integram o
devido processo legal brasileiro".
a principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional está posltivado no Inciso XXXV do arti-
go 5° da Constituição da República, com a seguinte
redação: "a lei não excluirá da apreciação do Poder
Judiciário lesão ou ameaça a direito",
Celso Bastos denomina o referido principio de
. "principio da acessibilidade ampla ao Poder Judlcl"
ário" e afirma que não existem exceções a este prin-
cipio na legislação pátria".
a principio da inafastabllidade do cont'role ju-
risdicional ou principio do dlr€ito de ação, segundo
Nelson Nery Jr. (1997), tem como destinatário prin-
cipal o legislador, embora o comando constitucio-
nal seja dirigido a todos, o que significa que nemo
legislador nem outra pessoa qualquer poderá im-
pedir o jurisdicionado de Ir a julzo53 •
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the human Iife, of when it begins and of how
Brazilian Law disciplinesthe subject, beca me very
important. In this article, we discuss about these
topics.
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. do Código Penal). Para. estes crimes a ação penal é
pública e incondicionada, cabendo ao júri o julga-
mento (art. 5°, XXXVIII da COnstituição da República:
"é reconhecida a instituição do júri, com a organiza-
ção que lhe der a lei, assegurados: aja plenitude de
defesa; b) o sigilo das votações; c) a soberania dos
vereditos; d) a competência para o julgamento dos
crimes dolosos contraa vida [grifo nosso]";
. Verificamos que a tutelajuridica à vida huma- ~
na inicia-se com a concepção e tanto éassim que o
Código Penal tipifica o crime de aborto em três arti-
(arts. 124 a 126).
Reiteramos a jurisprudência do Supremo Tri-
bunal Federal em que a proteção juridica existe des-
de a fecundação: "Pode ocorrer aborto desde que
tenha havido a fecundação" (STF, RTJ 120/104).
O objeto juridico tutelado no crime de aborto
é a preservação da vida humana e, no abortamento
provocado por terceiro, também a vida e a incolu-
midade da gestante", explica Delmanto (2000, p.
248).
O artigo 2° do Código Civil, por seu turno, es-
tabelece que a lei põe a salvo, desde a concepção
[grifo nosso] os direitos do nascituro.
Aque direitos se refere o legislador? Apenas a
direitos patrimoniais? Cremos que não. O direito à
vida é o principal direito a que o legislador se refere,
segundo,nosso entendimento. Haja vista que, se não
for garantida a vida do nascituro, ele não terá condi-
ções de ser sujeito de outros direitos.
Concluimos, em razão de tudo o que foi acima
referido, que não são estranhas ao direito positivo
brasileiro a salvaguarda e a garantia aos direitos dos
nascituros: desde o zigoto e inclui embriões huma-
nose fetos humanos, incluindo também os embriões
"in vitro", formados por meio de fertilização assisti-
da, em nosso enfoque.
"Não é conveniente julgar ou respon-
.der com base em uma pequena parte
proposta da lei, a não ser que-se coosi"
dere a lei toda - incivile est nisi tota lege
perspectiva una aliqua particula eius.
proposita iudicare vel respondere"
D. 1. 3. 24 - Digesto de Justiniano
vida corre o risco de ser eliminada, não estará ha-
vendo contraditório. Como é possivel haver contra-
ditório e ampla defesa senão há acusação formal e.
se não há defensor, se há apenas a intenção de eli-
minar a sua vida? E isto tudo com o agravante de
que não há pena capital prevista em nosso ordena-
mento·juridico.
O devido processo legal constitui um dos pila-
res fundamentais do Estado Democrático de Direito,
haja vista que para queum Estado seja considerado
Estado de Direito, deverá estar submetido à lei e ao
controle jurisdicional. Este controle, entretanto, so-
mente poderá ser realizado por meio de um processo
estabelecido,com principios democráticos e igualitá-
rios, segundo nosso pensar".
Por meio de sua realização, o devido processo
legal garante a dignidade da pessoa humana. Por
isto, muito importante é entender o seu conteúdo,
sua abrangência e seu alcance na legislação pátria;
porquanto nem o legislador infraconstitucional,
nem a doutrina, poderão restringir nem modificar
por nenhum modo o seu conteúdo; porque ele está
positivado entre os direitos fundamentais. É; por-
tànto, consagrado como cI~usula pétrea pela Cons-
tituição Brasileira, consoante nosso pensamento".
Consoante exposição de Qelmanto et ai. (op.
cit., pp. 248 e 249), o sujeito passivo na crime de auto-
aborto (art. 124 do Código Penal) é ofeto (posição não
pacifica na doutrina) e no aborto provocado porter-
ceiro são o feto e a gestante (arts. 124, 125, 126, todos
ó' MOURA, ap. cit., pp. 133 e 134.
33 MOURA, op~ cit., pp~ '34 e '3S~
11 Legislação infraconstitucional de proteção
ao embrião humano
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os romanos que ele ainda não havia preenchido o
primeiro requisito para ser considerado ser huma-
no: o nascimento, relata Moreira Alves (1998, p. 95).
Apesar de não terem os conhecimentos cien-
tificosque temos hoje, o nascituro, a partir da con-
cepção, já era juridicamente protegido no direito
romano. Para resguardar o interesse do nascituro
(interesses patrimoniais, no direito romano), a ITlU-
Iher que o estivesse gerando podia requ~erer ao ma-
gistrado competente a nomeação de um curador: o
curator ventris".
Em vista disso e com base em principias enun-
ciados pelos. jurisconsultos clássicos; havia, no di-
reito justinianeu, "a regra geral de que o nascituro,
quando se trata de vantagem em seu favor, se consi-
dera como se estivesse vivo (in rerum natura esse)",
explica Moreira Alves (op. cit., p. 96).
Em fa_ce do acima mencionado, constata-se
~ que desde a Antigüidade os nascituros já eram con-
siderados parte em processos judiciais quando os
seus interesses eram ameaçados. Isto indica, por-
tantoique a idéia não é nova.
Perante o direito positivo brasileiro, não ape-
nas o embrião humano, mas todos os nascituros,
em todas as fases de sua vida pré-natal, desde a con-
cepção, em caso de ter a sua vida ou seus interesses
ameaçados, têm direito ao devido processo legal,
para que eles lhes sejam preservados.
Para que sejam cumpridas as determinações
constitucionalmente estabelecidas, deve-se reconhe~
cer a sua condição de pessoa humana incapaz, ou seja,
ele está na condição juridicamente estabelecida de
menorincapaze, conseguintemente, tem direito a que
oJuiz nomeie um curador de incapazes para defendê-
lo em todas as situações em que a sua vida e seus
interesses sejam ameaçados, inclusive nas causas em
que estão em conflito os seus interesses e os interesses
de seus pais ou representantes legais e as situações em
que a sua vida é ameaçada pela própria legislação infra-
constitucional.
Em nosso entender, se não lhes for dada a opor-
tunidade de defesa, de pelo menos saber por que e
de que fato estão sendo acusados e por que a sua
--,--,-~-- .~~=
Ó, MOREIRA ALVES, ap.cit., pp. 9S e 96.
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